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Resumo: O instituto da reincidência, de grande repercussão e incidência na legislação penal brasileira, tem sido alvo de debates doutrinário quanto a sua manutenção e relativização. Diversamente do que se passa com a doutrina que tem travado rigorosa discussão quanto a sua sustentabilidade e constitucionalidade, a jurisprudência mostra-se em sua imensa maioria favorável à manutenção desta agravante em nosso ordenamento jurídico. Na realidade de sua atuação, a pena não atinge as finalidades a que se propõe e o instituto da reincidência com todos os seus efeitos mostra-se desproporcional e sem razoabilidade. A pena, por si só, ante a distorção de sua realidade, já é um mal que basta a si mesma.







O instituto da reincidência, de grande repercussão e incidência na legislação penal brasileira, tem sido alvo de debates doutrinário quanto a sua manutenção e relativização, essencialmente, diante dos novos paradigmas e principiologia que se impôs a todo ordenamento jurídico com a Constituição Federal de 1988, como conseqüência de olhares críticos quanto a legitimação e a finalidade da pena e do próprio Direito Penal.

Revela-se instigante observar a histórica consagração positiva do instituto da reincidência e sua manutenção em nossa legislação infraconstitucional, de forma amplamente majoritária pela jurisprudência, consagrando um tratamento diferenciado ao indivíduo que comete novo delito, depois de transitar em julgado a sentença que no país ou no estrangeiro, o tenha condenado por crime anterior, em contraponto aos relevantes argumentos dos que propugnam pela sua relativização ou inaplicabilidade.

Diversamente do que se passa com a doutrina que tem travado rigorosa discussão quanto a sustentabilidade e constitucionalidade do instituto da reincidência, a jurisprudência mostra-se em sua imensa maioria favorável à manutenção desta agravante em nosso ordenamento jurídico.

O Supremo Tribunal Federal​[1]​, o Superior Tribunal de Justiça​[2]​, os Tribunais Regionais Federais​[3]​ e os Tribunais de Justiça dos Estados debatem-se em torno de questões que gravitam ao redor da reincidência, partindo do pressuposto de sua sustentabilidade e aplicabilidade.

Contudo, o Tribunal de Justiça do Rio Grande do Sul​[4]​ por alguma de suas Câmaras Criminais, já decidiu ora pela inaplicabilidade da agravante da reincidência ora pela sua relativização.

Nesse contexto, após a exame da definição, espécies e efeitos da reincidência, veremos os argumentos pela aplicabilidade e inaplicabilidade do instituto da reincidência, diante do rico debate travado por nossos Doutrinadores.

II- Definição e Espécies de Reincidência
O código penal não nos traz um conceito do instituto da reincidência, tão-somente, indica, nos termos do seu art. 63, o momento em que esta se dá.
A palavra reincidência deriva de recidere, que significa recair, repetir o ato. Assim, reincidência significa, em termos comuns, repetir a prática do crime​[5]​.·
De acordo com a doutrina temos duas espécies de reincidência, a saber:
 real: dá-se quando o sujeito infrator pratica uma nova infração depois de ter cumprido, total ou parcialmente, a pena imposta em face do crime anterior.
 ficta: constata-se quando o agente pratica um novo fato delitivo após haver transitado em julgado sentença que o tenha condenado por crime anterior, ou seja, se verifica com a simples condenação anterior definitiva, pressuposto imprescindível para a configuração da reincidência, antes do cometimento do segundo crime; sendo indiferente que o criminoso tenha cumprido ou não a pena anterior.
Observe-se, todavia, que em conformidade com a Lei de Contravenção Penal uma anterior condenação por delito dá lugar à reincidência contravencional, diante de um posterior cometimento de contravenção, conforme disposto no art. 7º da aludida lei, mas uma condenação anterior por contravenção e posterior condenação por crime ou por outra contravenção praticada no exterior, não dá ensejo à agravante da reincidência.
O nosso Código Penal adotou a reincidência ficta, como se depreende do seu artigo 63, pelo qual se pode verificar a reincidência quando o sujeito comete novo crime, depois de transitar em julgado a sentença que, no País ou no estrangeiro, o tenha condenado por crime anterior. 
Assim, como nos adverte Mirabete é possível, pois, que o agente já tenha sido condenado anteriormente por outro ilícito penal e que não se reconheça na aplicação da pena do delito posterior a reincidência: basta que a condenação anterior tenha sido imposta em sentença que transitou em julgado após o cometimento do segundo crime​[6]​.
Ressalte-se que a doutrina traz ainda, a classificação da reincidência em duas outras espécies, as quais a nossa lei penal consagrou, até o advento da Lei 6.416/77, quando não mais se passou a fazer distinção entre elas. Contudo, com o advento da Lei dos Crimes Hediondos, Lei 8.072/90, adicionou-se o inciso V ao artigo 83 do Código Penal, revigorando-se a reincidência específica, a saber:
 genérica: dá-se quando os crimes praticados pelo sujeito infrator são de natureza diversa, sendo previstos em dispositivos legais diversos.
 específica: caracteriza-se pelo fato dos delitos praticados pelo agente serem da mesma natureza, ou seja, quando previstos pelo mesmo dispositivo legal e ainda quando, apesar de previstos em dispositivos diversos, pelos fatos que os constituem ou por causas determinantes apresentam caracteres fundamentais comuns. 
Observe-se também que por força do art.64, inciso II, do Código Penal, para efeito de reincidência, não se consideram os crimes militares próprios e políticos. Os crimes militares próprios estão previstos expressamente no Código Penal Militar, que os distingue dos crimes militares relativos ou impróprios, que são aqueles descritos também na legislação comum. Já os crimes políticos, quer sejam puros ou relativos, do mesmo modo não geram, como antecedentes, a reincidência para os delitos comuns.

III -Efeitos da reincidência
Assinalando as principais conseqüências da recidiva no ordenamento jurídico vigente, apontam-se as seguintes:

a) Agrava a pena em quantidade indeterminada, nos termos do art. 61,I, do Código Penal-CP;

b) Configura uma das circunstâncias preponderantes no concurso de agravantes, conforme art. 67, caput, do CP;

c) Obsta a substituição de pena privativa de liberdade por restritiva de direitos ou multa, a não ser que a reincidência seja genérica e a substituição socialmente recomendável, de acordo com o art. 44,II, §3°, combinado com o art. 60, §2° do CP;

d) Impede a concessão do sursis caso a reincidência seja por crime doloso, diante do quanto prescrito no art. 77, I do CP;

e) Aumenta o prazo de cumprimento da pena, para obtenção do livramento condicional, conforme art. 83, II do CP;

f) Impede a concessão de livramento condicional, no caso de reincidência específica nos casos de crime hediondo, prática da tortura, tráfico ilícito de entorpecentes e drogas afins, e terrorismo, nos termos do art. 83, V do CP;

g) Aumenta em 1/3 o prazo de prescrição da pretensão executória, de acordo com o art. 110 do CP;

h) Interrompe a pretensão da prescrição punitiva, diante do quanto previsto no art. 117, VI do CP;

i) Impede a aplicação de algumas causas de diminuição da pena, como se observa no art. 155, §2°, combinado com o art. 170, caput, e art. 171, §1° do CP; 

j) Revoga o sursis, obrigatoriamente, no caso de condenação em crime doloso, e facultativamente, no caso de condenação por crime culposo ou por contravenção, à pena privativa de liberdade ou restritiva de direitos, nos termos do art. 81, I, §1° do CP.
k) Revoga o livramento condicional, obrigatoriamente, em caso de condenação, a pena privativa de liberdade e facultativamente, no caso de condenação, por crime ou contravenção, a pena que não seja privativa de liberdade, conforme art. 86, I e II combinado com o art. 87, caput, do CP;
l) Revoga a reabilitação quando o agente for condenado a pena que não seja de multa, de acordo com o art. 93, caput, do CP.
m) Impede que o regime inicial do cumprimento da pena seja aberto ou semi-aberto, a menos que se trate de pena detentiva, nos termos do art. 33, §2° do CP;
n) Impede a transação penal e suspensão condicional do processo, nos termos do artigo 76 § 2º, I e 89 da Lei 9.099/95.

IV-Argumentos pela Aplicabilidade do Instituto da Reincidência


O instituto da reincidência restou, efetivamente, recepcionado por nosso ordenamento penal pátrio, sendo que diversas teorias procuram conferir legitimidade a tal instituto, fundamentando-se ora em aspectos objetivos e ora em critérios subjetivos.

1.Aptidão anti-social e insuficiência da pena antecedente

Alegam os que se posicionam pela aplicabilidade da agravante da reincidência, que a sua validade se consubstancia no fato de que o comportamento do agente reincidente implica numa maior repercussão social, fazendo com que a sociedade deva dar mais atenção a estes sujeitos que persistem em rejeitá-la.

Heleno Cláudio Fragoso, referindo-se às justificativas que os autores contemporâneos se valem para legitimar a agravante da reincidência, nos ensina que:

Os autores modernos costumam justificar o aumento de pena afirmando maior culpabilidade na rebeldia, frente à ordem social, na contumácia da inimizade ao direito (MAURACH). Diz MANZINI (Tratado, II, 670) que a reincidência demonstra, com o novo crime, tanto a vontade do delinqüente de violar o respectivo preceito penal, quanto a vontade persistente de delinqüir, ou seja, além da vontade de lesar ou expor a perigo aquele interesse determinado que constitui objeto jurídico do crime, também a vontade repetida de não se conformar à ordem jurídica geral penalmente sancionada​[7]​.

O indivíduo reincidente, assim, com o seu desejo de insistir na conduta delitiva, perturba o ordenamento jurídico e com isso evidencia que o mesmo não satisfez às expectativas resultante da aplicação da pena, permanecendo sua aptidão anti-social, necessário se faz, pois, tratamento diferenciado a este sujeito.

Nesse sentido, legitima-se a reincidência ante a falta de eficiência da pena anterior, pois a recidiva do agente confirma o seu desdém pela pena aplicada, além de comprovar a sua incorrigibilidade.

Com se vê, admite-se que o agente reincidente tenha a sua segunda pena majorada, na medida em que, a primeira restou insatisfatória para retribuir o mal implementado e precaver a ocorrência de novos crimes.


2. Maior periculosidade do agente

Defende-se também como justificativa do instituto da reincidência a existência de uma maior periculosidade da agente reincidente.

Nesse sentido, enfoca-se a personalidade do criminoso no momento da individualização da pena, levando-se em conta aspectos inerentes ao indivíduo delinqüente.

Para os adeptos desta perspectiva, consoante Larissa Rosier, a recaída do crime dá sentido a uma maior punição, tendo em vista que presume-se perigoso aquele que repete a culpa já punida uma vez:






Defende-se aqui a plausibilidade do instituto da reincidência porque há maior censurabilidade na conduta do sujeito que recai na pratica delitiva, depois de já ter sido condenado. E isto lhe permite ter consciência da repercussão penal que sua conduta ilícita pode gerar, sendo-lhe, assim, mais exigível conduta diversa.

Tem–se aqui, conforme nos esclarece Salo de Carvalho, como critério predominante na justificação da reincidência a reprovação pela recusa ao arrependimento e pelo desprezo ao valor admonitório da condenação anterior​[9]​.

Explicitando os argumentos dos que legitimam o instituto da reincidência através da teoria da culpabilidade, Bissoli Filho esclarece que:

Se o individuo já esteve envolvido no processo de criminalização maior será sua consciência do ilícito e mais evidente a sua culpabilidade. Se o agente já sofreu a condenação anterior significa que já passou pelo trâmite de um processo judicial que o torna mais consciente dos imperativos legais e via de conseqüência da conduta ilícita da qual deverá se abster. Porém se recai no novo delito reforça sua culpabilidade tornando-se maior a reprovação em relação aos anteriores crimes​[10]​.

Nesse cenário, consoante Larissa Rosier, o reincidente tem sua pena agravada porque sendo conhecedor das normas penais incriminadoras exige-se dele que tenha comportamento diverso do previsto no tipo penal:

Sustenta-se que um sujeito que já se submeteu a um processo de criminalização, ou seja, que já praticou delitos anteriormente, foi processado e condenado por decisão irrecorrível tem conhecimento do que vem a ser uma conduta ilícita e quais as conseqüências do seu cometimento. Sendo assim espera desse sujeito o qual possui uma maior consciência de ilicitude que atue em conformidade com os mandamentos preconizados pela legislação penal. O reincidente, portanto tem sua pena agravada não por ser considerado mais perigosos que os demais indivíduos, mas sim porque sendo conhecedor das normas penais incriminadoras exige dele que tenha comportamento diverso do previsto no tipo penal​[11]​. 


4.Maior conteúdo do injusto do fato

Procura-se justificar também o instituto da reincidência pelo maior conteúdo do injusto do fato, pois da prática da conduta delitiva tem-se a violação de dois bens jurídicos diferentes: o bem protegido pelo tipo e ainda se atinge o próprio Estado, como provedor da segurança jurídica.

Isto porque, conforme lição de Zaffaroni e Pierangeli, a recidiva afeta também a imagem pública do Estado, enquanto provedor da segurança jurídica, senão vejamos: 

A pessoa que comete um delito depois de ter sido condenado pela prática de um delito anterior estaria afetando a imagem pública do Estado, como provedor da segurança jurídica com o que haveria dois bens jurídicos atingidos: um seria o delito cometido depois de um primeiro; o outro seria a imagem do Estado, que sairia denegrida quanto ao seu eficaz cumprimento de sua função de provedor da segurança jurídica​[12]​.


5. Violação de duas normas

Confere-se legitimidade à reincidência aqui, porque com a prática de outro crime após a condenação transitada em julgado por crime anterior, viola-se a norma que proíbe a prática da conduta delitiva, bem como a norma que determina a abstenção de praticar futuros delitos.

Nesse contexto, Armin Kaufmann, citado por Zaffaroni, argumentou que cada tipo teria dois bens jurídicos e a reincidência estaria ofendendo a um bem jurídico diferente daquele que afeta o segundo delito:






Com a tipologia criminal, as pessoas são divididas em grupos, de acordo com características biológicas e psicológicas, observando-se a sua tendência para o cometimento de condutas anti-sociais, para que se possa, com isso, averiguar os seus níveis de periculosidade e lhes dirigir tratamento mais adequado, em enfoques que priorizam sempre a defesa social, sem maiores preocupações com a recuperação do delinqüente.

Nesse sentido, partindo-se dessa divisão de classes, ao sujeito reincidente reserva-se tratamento diferenciado, na medida em que integram uma categoria própria.

Como se vê, consoante Larissa Rosier, a tipologia, portanto, deseja fazer uma divisão na sociedade entre os indivíduos maus e bons, deseja agrupar os iguais e separar os desiguais. Esse entendimento percebe-se foi recepcionado pelo direito positivo penal brasileiro​[14]​.


V- Argumentos pela Inaplicabilidade do Instituto da Reincidência

Diversos autores nacionais e estrangeiros nos trazem relevante e variados argumentos em que sustentam a inaplicabilidade da agravante da reincidência. E diante da predominante jurisprudência pela aplicabilidade e sustentabilidade deste instituto, passar-se-á a um olhar mais atento e acurado dos argumentos dos que propõem a relativização da reincidência.

Vejamos de per si o entendimento de alguns desses autores, como Maria Lúcia Karam, Alberto Silva Franco, Salo de Carvalho, Paulo Queiroz, Zaffaroni e Pierangeli e Aramis Nassif.


1. Por Maria Lúcia Karam

Maria Lúcia Karam em artigo que proclama por uma nova atuação da justiça criminal na aplicação da pena, apresenta diversas alegações propugnando pelo desaparecimento do instituto da reincidência, ante a sua irracionalidade e autoritarismo; adesão à culpabilidade do autor, fazendo com que a repressão recaia sobre a sua personalidade; rompimento com o princípio da igualdade; irremediável violação à dignidade da pessoa humana, com inevitável quebra da intangibilidade da consciência moral dos indivíduos; os efeitos deteriorantes e estigmatizantes da intervenção do sistema penal e própria redução do âmbito de autodeterminação gerado pela prévia intervenção punitiva, redutora do espaço social do apenado; violação ao princípio non bis in iden, tudo isto a configurar cristalina incompatibilidade aos princípios inerentes a um Estado de Direito.

Alega a aludida autora que a colocação da reincidência como circunstância que agrava a pena se contradiz com a própria essência da categoria em que se inclui e que os argumentos que procuram justificar a agravante da reincidência, gravitam ao redor da maior culpabilidade do agente reincidente, sem considerar que tal concepção afronta o princípio da igualdade.

Enfocando o verdadeiro alcance do princípio da igualdade, destaca aludida autora que no momento da aplicação da pena, não pode o autor de um determinado fato ser visto de forma desigual ao autor de fato análogo, senão vejamos:

A dignidade é um valor concreto atribuído a todo ser humano, estendendo-se a qualquer pessoa, independentemente de seu status jurídico (não delinqüente ou delinqüente, reincidente ou primário). Não pode, assim, no momento da aplicação da pena, o autor de um determinado fato ser visto de forma desigual ao autor de fato análogo, impondo-se a ele a posição de inferior, porque supostamente “perigoso”, ou dando-lhe tratamento distinto, porque apresentaria um traço diferente em sua personalidade.​[15]​

Dando destaque à contraprodução e à criminalização produzida pela aplicação da pena anterior, a referida autora nos ensina que: 

Na realidade, os argumentos em que se baseiam as concepções tradicionais, para apontar o maior grau de culpabilidade do reincidente, contradizem as próprias finalidades, que seus defensores costumam atribuir à pena: se, com o cumprimento de uma pena anterior, se reforçou a motivação contrária à norma, o que se demonstra é que aquela pena foi contraproducente e criminalizante, o que torna um paradoxo a insistência nesta mesma reação punitiva​[16]​.

Outrossim, enfoca a aludida autora a violação ao princípio do ne bis in idem,  inerente ao instituto da reincidência, nos explicitando que: 

Mais importante, porém, é que nenhum dos argumentos levantados na tentativa de fundamentação da reincidência consegue se sobrepor ao fato incontestável de que o agravamento da pena de um delito(seja em quantidade, seja na forma de seu cumprimento), em função de um outro delito anteriormente praticado e pelo qual o autor já foi apenado, constitui uma aberta violação ao princípio de que ninguém pode ser julgado duas vezes pelo mesmo fato​[17]​.

Conclui Maria Lúcia Karam seus argumentos, propugnando, em consonância com Zaffaroni, pelo desaparecimento de tal instituto, da mesma forma que desapareceu a tortura no âmbito processual e a analogia no campo penal, nos seguintes termos:

Como ressalta Zaffaroni, no Relatório: “Um instituto que leva a exaltar como valores a ordem e a obediência em si mesmas; que leva o Estado a se atribuir a função de julgar o que cada ser humano é; que implica num bis in idem; que contribui para afastar o discurso jurídico da realidade, ignorando dados que se manifestam há séculos e que as ciências sociais demonstram de maneira incontestável; que, com tudo isto contraria a letra e o espírito da consciência jurídica da  comunidade internacional, moldada nos instrumentos jus humanistas; um instituto como este deveria desaparecer do campo jurídico, da mesma forma que desapareceram, a seu tempo, a tortura no âmbito processual ou a analogia no campo penal (grifos no original) ​[18]​.


2. Por Alberto Silva Franco

Alberto Silva Franco, por sua vez, em seu Código Penal e sua Interpretação Jurisprudencial posiciona-se pela inconstitucionalidade da agravante da reincidência sob alegação de violação ao princípio do nem bis in idem, que se apóia no princípio constitucional da legalidade, além de observar que: o próprio Estado não deixa de ser um dos estimuladores da reincidência; que não há uma necessária culpabilidade maior pelo agente reincidente e que é uma manifesta contradição lógica, num Estado Democrático de Direito se adotar um Direito Penal atado ao tipo do autor.

Destaca Alberto Silva Franco, nesse contexto, que o autor de diversos estupros, embora primário, revela uma culpabilidade muito maior do que o reincidente em lesões corporais leves, senão vejamos:

Tem-se discutido acirradamente, em nível doutrinário, o tratamento punitivo dispensado à reincidência e que a reposta penal tradicional tem sido a de incluir a reincidência como causa de agravação de pena, sem se levar em conta que o delinqüente reincidente nem sempre, referindo-se à Muñoz Conde, “é o mais perverso, nem o mais culpável, nem o mais perigoso em confronto com o primário”.O autor de diversos estupros, embora primário, revela uma culpabilidade muito maior do que o reincidente em lesões corporais leves. Por outro lado, o próprio Estado, que pune, não deixa de ser um dos estimuladores da reincidência, na medida em que submete o condenado a um processo dissocializador. Não parece, por isso, razoável que, depois mesmo Estado exacerbe a punição sob o pretexto de que o agente desrespeitou a sentença anterior, desprezou a formal advertência expressa nessa condenação e, assim revelou uma culpabilidade mais intensa​[19]​.

Prossegue aludido autor questionando a constitucionalidade da agravante da reincidência, ao enfatizar que o fato criminoso que deu origem à primeira condenação não pode, depois, servir de fundamento a uma agravação obrigatória de pena, em relação a um outro fato delitivo, nos seguintes termos:

Por outro lado, mostra-se, hoje, bastante duvidosa, em sua constitucionalidade, a agravação obrigatória da pena, em razão do agente ser reincidente, na medida em que, o princípio do ne bis in idem , que se traduz na proibição da dupla valoração fática, tem hoje seu apoio no próprio princípio constitucional da legalidade. Não se compreende com uma pessoa possa, por mais vezes, ser punida pela mesma infração. O fato criminoso que deu origem à primeira condenação não pode, depois, servir de fundamento a uma agravação obrigatória de pena, em relação a um outro fato delitivo, a não ser que se admita, num Estado Democrático de Direito, um Direito Penal atado ao tipo de autor (ser reincidente), o que constitui uma verdadeira e manifesta contradição lógica​[20]​.

 Para o aludido autor o princípio da legalidade não admite, em caso algum, a imposição de pena superior ou distinta da prevista e assinalada para o crime, com ocorre com a utilização da reincidência.


3. Por Salo de Carvalho

Salo de Carvalho sustenta que a natureza do instituto da reincidência e a argumentação de maior penalização são fundadas em tipos criminológicos do autor, que o instituto da reincidência é polêmico e incompatível com os princípios reitores do direito penal democrático e humanitário.

Apresenta ainda o aludido autor como resposta de lege lata, a facultatividade da aplicação da agravante a ser analisada casuisticamente pelo juiz, devendo-se fazer a interpretação do art. 63 do Código Penal, em conformidade com o principio constitucional da individualização judicial da pena. 

Outrossim, em uma perspectiva de lege ferenda apresenta Salo de Carvalho,  duas posições diversas, porém não conflitantes, quanto ao problema, uma pela inclusão da reincidência entre as circunstâncias atenuantes e outra pela sua abolição, nos seguintes termos:
A primeira vertente, ao constatar a ação criminógena do cárcere e a ação deformadora da prisão sobre o condenado, propugna inversão absoluta na concepção normativa da reincidência. Entende Juarez Cirino dos Santos que se os efeitos criminógenos da prisão são reconhecidos, então a ineficácia da prevenção especial reduz a execução penal ao terror retributivo. E a questão é esta: se a pena criminal não tem eficácia preventiva _ mas, ao contrário, possui eficácia invertida pela ação criminógena exercida -, então a reincidência criminal não pode constituir circunstância agravante. Conclui Cirino dos Santos que seria necessário reconhecer, caso o novo crime seja cometido após efetivo cumprimento de pena, o processo de deformação e embrutecimento pessoal do sistema penitenciário, devendo-se incluir a reincidência entre as circunstâncias atenuantes.
A segunda corrente , representada por Latagliata, considera viável a abolição da agravante da reincidência e de todas as formas de maior gravidade punitiva fundada em delitos anteriores. Zaffaroni considera possível a abolição da agravante da reincidência e de todas as formas de maior gravidade punitiva fundada em delitos anteriores pois, desta forma, traria a vantagem de eliminar os antecedentes penais (que se tornariam desnecessários), com o que desapareceria a consagração legal da estigmatização​[21]​.


4. Por Paulo de Souza Queiroz

Paulo de Souza Queiroz alega a inconstitucionalidade do instituto da reincidência por representar um evidente bis in idem, infringindo os princípios da estrita legalidade e proporcionalidade, explicitando tal entendimento, nos seguintes termos:

Exemplo disso é a adoção do instituto da reincidência (art. 61,I e 63), uma vez que, ao se punir mais gravemente um crime, tomando-se por fundamento um delito precedente, está-se, em verdade, valorando-se  e punindo, uma segunda vez, a infração anteriormente praticada (em relação à qual já foi o agente condenado e punido), chegando-se , por vezes, a absurdos, como, por exemplo, estabelecer o juiz, após fixar a pena-base em 6 anos de reclusão (tráfico de droga), um aumento de 2/3 em face da reincidência, aplicando-se, definitivamente, a pena de 10 anos de reclusão. Nota: o crime anterior (um furto) fora apenado em 2 anos de reclusão, pena inferior ao aumento decorrente da reincidência (4 anos) (!). A reincidência, enfim, constituindo bis in idem manifesto, é francamente inconstitucional, por violação dos princípios de estrita legalidade e proporcionalidade​[22]​.  


5. Por Zaffaroni e Pierangeli

Zaffaroni e Pierangeli sustentam que todas as tentativas teóricas de fundamentar a agravação da pena pela reincidência esbarram-se na violação do princípio do nom bis in idem e da intangibilidade da coisa julgada.

Os aludidos autores, apresentam as principais respostas fornecidas pela doutrina e concluem pela incompatibilidade da agravação da pena pela reincidência, com os princípios de um direito penal de garantias e pela sua discutida constitucionalidade.

No que tange ao fundamento de existência de uma maior periculosidade da agente reincidente, nos ensina Zaffaroni e Pierangeli que se por periculosidade se entende uma maior possibilidade de cometer um delito, de modo algum se pode afirmar isto na reincidência, destacando ainda a impossibilidade de sua presunção:

A mais difundida, como conseqüência da penosa recepção do positivismo perigosa na América Latina, é que a reincidência demonstra uma maior periculosidade da pessoa. Excluído de que o conceito de periculosidade não se compagina com o de pessoa, ou pelo menos, não parece ser isso de todo compatível, se por periculosidade se entende uma maior possibilidade de cometer um delito, de modo algum se pode afirmar isto na reincidência, particularmente na reincidência “ficta” ou genérica. Nada faz presumir ser mais provável que venha a praticar um delito de emissão de cheque sem provisão de fundos, quem antes causou um homicídio culposo com o seu veículo, do que aquele que nada fez até então. Por outro canto, tampouco se compreende ser mais provável que alguém venha a cometer um delito, porque foi intimado, dias antes, de uma sentença condenatória definitiva, quando, por qualquer inconveniente burocrático, poderia vir a ser intimado uns dias após, e, portanto, se tivesse transitado em julgado essa sentença, quando da prática do segundo delito.
Para contrapor-se a estas considerações, que estimamos serem de todo irrebatíveis, não faltaram doutrinadores que acabaram por inventar a idéia da “periculosidade presumida”. Todavia, a periculosidade, no caso de se poder valorá-la, constitui um juízo fático, e, por conseguinte, jamais poderia ser presumido juris et de jure, porque se assim fosse , estabeleceria a presença de um fato quando o fato não existe, e, isso, na ciência jurídica, não se denomina “presunção” e sim “ficção”​[23]​.

Quanto ao argumento de que a reincidência demonstra uma decisão de vontade do autor, mais forte e dotada de maior persistência no crime os referidos autores rechaçando tais fundamentos, nos esclarece que:

Dentro da teoria psicológica da culpabilidade sustentou-se que a reincidência demonstrava uma decisão da vontade do autor mais forte ou dotada de maior permanência. Esta conclusão não é, em absoluto, correta, porque pode acontecer ter a própria condenação anterior reforçado essa decisão, e, por outro lado, quando os delitos são completamente diferentes, não se pode falar de um reforço de uma vontade que já existe​[24]​.

A fundamentação de um maior conteúdo do injusto do fato também é refutada por Zaffaroni e Pierangeli, ao explicitarem que em toda agravação de pena pela reincidência existe uma violação do princípio nom bis in idem, já que, ao obrigar a produzir seus efeitos num novo julgamento, de alguma maneira se estará modificando as conseqüências jurídicas de um delito anterior, assim vejamos:

Contudo sem embargo disso, esta última explicação, da mesma forma que as anteriores, não pode quitar um sério inconveniente que apresenta a reincidência, e que a esta é formulada desde o século passado: em toda agravação de pena pela reincidência existe uma violação do princípio nom bis in idem. A pena maior que se impõe na condenação pelo segundo delito decorre do primeiro, pelo qual a pessoa já havia sido julgada e condenada. Pode-se argumentar que a maior pena do segundo delito não tem seu fundamento no primeiro, e sim na condenação anterior, mas isto não passa de um jogo de palavras, uma vez que a condenação anterior decorre de um delito, e é uma conseqüência jurídica do mesmo. E, ao obrigar a produzir seus efeitos num novo julgamento, de alguma maneira se estará modificando as conseqüências jurídicas de um delito anterior​[25]​.

Zaffaroni e Pierangeli, ressaltam, ainda, quanto à proposta formulada por Armim Kaufmann de uma violação de duas normas com a recaída delitiva, que esta não consegue legitimar o instituto da reincidência, nos termos que se segue:

Diante da objeção centenária de que a reincidência afeta o princípio non bis in idem, e, por conseqüência, a coisa julgada, elaborou-se um única teoria, que pretende elidir esta conseqüência. Assim Armim Kaufmann sustentou que ao realizar o segundo delito viola-se duas normas: a do segundo tipo (“não furtarás”, por exemplo), e a que, partindo do primeiro delito, proíbe cometer um segundo. De acordo com essa teoria, cada tipo teria duas normas: uma específica, tutelar do bem jurídico de que se trata, e, outra, genérica, referida à proibição de um futuro delito. Admitindo isso, resulta claro que a cada tipo teria dos bens jurídicos e a reincidência estaria ofendendo a um bem jurídico diferente daquele que afeta o segundo delito.
Contudo, ressalta-se que a tipicidade com duplo bem jurídico, um concreto e outro abstrato, desconhecido, seria de difícil compreensão, mas esta não seria a principal objeção. Esta estaria ligada à pergunta sobre qual seria esse outro bem jurídico, e a conclusão que se chegaria é de que não pode ser outro que não o geral sentimento de segurança jurídica, mas o geral sentimento de segurança jurídica provém da efetiva segurança jurídica de todos os bens jurídicos, que não é nenhum bem jurídico independente e nem concreto, mas a somatória de todos os bens jurídicos​[26]​.

Conclui Zaffaroni e Pierangeli pela incompatibilidade da reincidência com os princípios e valores de um direito penal de garantias, aduzindo que:

Rejeitada, portanto, esta única tentativa teórica de fundamentar a agravação da pena pela reincidência, sem violar o nom bis in idem e a conseqüente intangibilidade da coisa julgada, estabelece-se o corolário lógico de que a agravação pela reincidência não é compatível com os princípios de um direito penal de garantias, e a sua constitucionalidade é sumamente discutível​[27]​.


6. Por Aramis Nassif

Aramis Nassif propugnando pela necessidade de um novo paradigma para o instituto da reincidência esclarece, inicialmente, que em se tratando de agente já punido anteriormente por crime, defendia que a reiteração delituosa vinha marcada por especial carga de censurabilidade, entendimento tomado de acordo com o conceito tradicional de culpabilidade, pois tinha consciência da ilicitude e das conseqüências de sua conduta, razão por que, até mesmo para distingui-lo do réu primário, merecia apenamento mais severo. 

Contudo, após profunda reflexão o aludido autor confessa sua angústia ao constatar que se estava certo quanto a constitucionalidade, posição que se permite manter, ainda que tema pelo poder dos argumentos da corrente que a sustenta, estava equivocado quanto ao critério da culpabilidade para o efeito de dar status especialmente punitivo à exasperante.

Isto porque, prossegue o aludido autor:

No meu entendimento anterior, acreditava na aplicabilidade fisiológica da pena, ou seja, a pena tem função, e que esta realização deve ser buscada. Assim poderia concluir que, se não aprendeu com o castigo, da recidiva resultará exasperação da pena. Da meditação que propus, cheguei à desconfortável constatação: aplica-se pra a mesma doença o remédio que não curou. Pior, o remédio será sempre o mesmo, até que o paciente morra de seu próprio consumo​[28]​.

Aramis Nassif destaca a disfunção da pena e a necessidade de se investigar se a pena, teleologicamente considerada, está atendendo seus objetivos, propondo as questões:

Afinal, quais os critérios para a firmar que houve recuperação ou não do apenado? Basta saber se delinqüiu novamente ou que não o fez? É só esta informação que dispomos e entendemos necessária para assumir as posições perante a lei e a sociedade? Perguntamo-nos sobre os fenômenos criminógenos que levaram ou, melhor, que sempre levaram à reincidência? Está certo submetermo-nos pura e simplesmente ao critério pobre, único e despojado do texto legal?​[29]​

Ademais, alerta Aramis Nassif quanto a inter-relação das ciências e necessária influência de outros ramos científicos no direito, o que implica na indispensável incursão a tais ramos científicos, paralelos e circundantes do direito, para que se possa compreender o real sentido do instituto da reincidência.

Finalmente, pondera Aramis Nassif que o fracasso da reincidência está também em tratar os desiguais igualmente e os iguais desigualmente, nos seguintes termos:

Da convivência das nossas igualdade e desigualdade impõe-se a primeira como tarefa do homem e não como algo resultante da própria natureza. E se esta desigualdade envolver conduta criminosa, o fator igualador é a pena. Isto é, não depende essencialmente de nossa natureza humana que, certamente, poderia ser a via consertadora de nosso descompasso com o meio social, mas de reprimenda estatal, fator externo à nossa composição pessoal, que busca a dar o rumo “certo” ao desviante, com um tratamento penal igualitário, ou seja, pouca interessa nossa cultura, nosso caldo sociológico, nossa religião, nosso status financeiro, etc., pelo nosso crime ser-nos-á aplicada uma pena e, se houver recidiva, uma sanção mais grave, vezes tantas, cruel. Além de castigo mais severos, atinge benefícios periféricos, tornando cada vez mais desigual o indivíduo, agora no espaço público do castigo, ou seja, o fracasso da reincidência está em tratar desigualmente os iguais, isto é, o homem enquanto ente social; e igualmente os desiguais, isto é, o homem enquanto indivíduo​[30]​.

Outrossim, destaca Aramis Nassif que o conjunto de normas não privilegia o respeito ao ser humano e ao seu restabelecimento social, nos ensinando que:

O arcabouço normativo está distante de ser algo intrínseco à condição de humanidade do indivíduo, e compõe notável fracasso político ou jurídico como instrumento para restabelecer o apenado como cidadão. Não se trata de sistema homogênico, no sentido do respeito ao homem e ao seu restabelecimento social, mas, sim, hegemônico, no sentido de excluir o indivíduo da convivência com seus semelhantes de uma farsa chamada interesse social​[31]​.

Assim, finaliza Aramis Nassif, afirmando que a pena é um mal necessário, já a reincidência não. Sem função teleológica, nada  justifica a aplicação da agravante da reincidência​[32]​.

VI- Conclusão
Da análise destes argumentos, extrai-se a necessidade que se impõe aos operadores do direito de discutir ou rediscutir os fundamentos que legitimam e sustentam o instituto da reincidência, máxime diante dos efeitos diversos gerados por tal instituto.
Deve-se observar se a aptidão anti-social do indivíduo reincidente; a insuficiência da pena antecedente; a maior periculosidade e a maior culpabilidade deste sujeito podem servir de fundamento a justificar o instituto da reincidência. Isto porque, na realidade de sua atuação, a pena não atinge as finalidades a que se propõe. E esta realidade não pode ser mascarada, nem deixada de lado, porque, de fato, a atuação estatal criminaliza e estigmatiza. 
Destaque-se que o argumento de maior culpabilidade, que tem servido de respaldo para doutrina e jurisprudência mais recentes justificarem a reincidência, parte do pressuposto de que se o sujeito já sofreu uma sanção anterior, já tinha mais consciência dos imperativos legais, podendo-se-lhe, com isso, exigir comportamento diverso.
Mas, questiona-se, para que serviu essa sanção penal anteriormente aplicada? Pode-se realmente exigir mais deste indivíduo, que foi estigmatizado e dissocializado por esse próprio sistema penal? Certamente que não! 
No fundo, o que se parece querer, consciente ou inconscientemente, é segregar realmente este indivíduo, porque em verdade se sabe que o Estado não oferece condições efetivas para reintegrá-lo socialmente, aliás, se sabe que o Estado não oferece condições mínimas de incluí-lo socialmente, e que a exclusão social por trás de tudo isso é cada vez mais crescente e parece ser irreversível.
Outrossim, os indivíduos não podem ser divididos em classes como pretende a tipologia criminal: primeiro, porque a estes não são oferecidas as mesmas condições e oportunidade, premissa básica para se legitimar este tipo de divisão; segundo, porque as finalidades que se atribuem à pena não são concretizadas pelo Estado e terceiro, porque esta divisão é incompatível com a dignidade da pessoa humana.
Os argumentos dos que se posicionam pela inaplicabilidade do instituto da reincidência, por sua vez, são instigantes e relevantes, seja pela ocorrência de um bis in idem, ante uma dupla valoração pelo mesmo fato, seja pela adoção de uma culpabilidade do autor ou rompimento com o princípio da igualdade material e violação da dignidade da pessoa humana. 
Contudo, coube a Aramis Nassif​[33]​, metaforicamente, trazer a intransponível consideração quando afirmou que se aplica para a mesma doença o remédio que não curou, pior, o remédio será sempre mesmo até que o paciente morra de seu próprio consumo. 
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